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四 結語―瑕疵担保責任は付随的射倖契約の一種として理解すべきである―
一 問題の所在
売買契約における当事者の要素的効果意思は、財産権移転義務ならびに
代金支払義務の発生である（民法555条）。したがって、有効な売買契約が
締結された以上、売主は買主に対して当該目的物の財産権を移転する義務
を負い、買主は売主に対して代金を支払う義務を負う。ところが、売買契
約にあっては、売買の目的物に隠れた瑕疵があった場合には、買主は売主
に対して損害賠償の請求ならびに、一定の要件のもと、当該売買契約の解
除が認められる（民法570条ならびにこれが準用する566条）。これがいわゆる
講学上、瑕疵担保責任と呼ばれるものであり、この責任は売買契約だけに
とどまらず、広く有償契約一般に準用されている（民法559条）。また、解
釈上、民法570条の瑕疵担保責任の規定は、任意規定であることから、当
事者が当該契約の際に、瑕疵担保責任を負わない旨の特約を付していた場
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合（民法572条はこれを前提とする）には、その特約が効力を有し、売主は
民法570条に規定された内容の責任を負担しないこととなる。
このように、わが国の民法典は、売買契約を代表とする有償契約に関し
て、売主に瑕疵担保責任を負担させることを原則とし、当事者の特約のも
と、これを負担させないことも自由であるという構造を有している。この
ことから理解されるように、売主が瑕疵担保責任を負担するか否かに関し
て売買契約を分類すれば、売買契約は、瑕疵担保責任を負担する売買契約
と瑕疵担保責任を負担しない売買契約（以下これを瑕疵担保免責特約付売買
契約と呼ぶ）に二分されることとなる。
ところで、この両者を比較してみると、通常の売買契約に比べて、瑕疵
担保免責特約付売買契約の方が、一般に売買代金は安価になる、というの
が売買契約を巡る当事者の意識であるように思われる。つまり、売主が瑕
疵担保責任を負担するというのが民法の想定する通常の売買契約であるけ
れども、特約によって売主に瑕疵担保責任が免除される場合には、その売
買代金は通常よりも安くなるということである。このことはすなわち、売
買契約を代表とする有償契約にあっては、瑕疵担保責任が、一定の対価の
もとに負担せられているということを指し示している、という仮説が呈示
されることになるわけである。
今日の通説とされるいわゆる法定責任説は、瑕疵担保責任の法的性質を
概要以下のように説明する。すなわち、特定物の売買契約においては、売
主は当該特定物を現状のままで引渡しを行えばそれ以上の義務を負うこと
はないが（民法483条）、売買の有償性を確保するという観点から、法が特
別に認めた責任が瑕疵担保責任であるというものである。しかしながら、
もし、結果的に当該売買契約において隠れたる瑕疵がなかったという場合
には、売買代金と対価的意義を有する出捐は、財産権移転義務にとどまる
ものの、これとは反対に、隠れた瑕疵が顕在化したという場合には、売買
代金と対価的意義を有する出捐は、財産権移転義務に加えて、民法570条
所定の義務まで負担することとなってしまう。このように、ある売買契約
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において、隠れたる瑕疵が存在していたという場合と、それが存在してい
なかったという場合では、売主が買主に対して負担する出捐の内容が異な
る結果が生じてしまうのである。したがって、この両者を比較した場合
に、売買契約の有償性はどこに認められるのか、ということが問題となら
ざるを得ない。とりわけ、契約の有償性とは、本来は当事者の契約締結時
点での合意内容であるにもかかわらず、これが契約締結後、隠れたる瑕疵
の顕在化という契約締結時の当事者が知ることのできない偶然の事情によ
って出捐の内容が変わるという点については、妙な違和感の残る現象であ
るといわざるを得ない。また、仮に、法定責任説の立場を前提とし、特定
物の引渡しにおける現状引渡義務（民法483条）を有償性の中心にそえて考
えるのであれば、特定物の売買契約における財産権移転義務の本質は、民
法483条所定の現状引渡義務に尽きるわけであるから、この給付義務と代
金支払義務が有償性の内実であるということになる。その結果、瑕疵担保
責任自体は、無償であるという説明に帰着することになりかねない。だと
すると、民法典がモデルとして想定している瑕疵担保責任を負担する売買
契約と、瑕疵担保免責特約付売買契約を比較してみた場合に、もしこの両
者が同一の金額で契約が締結されることとなれば、売主にとっては有利と
なるはずの後者の契約をなぜ締結しないのか、ということが素朴な疑問と
して湧き上がることとなるのである。民法570条は任意規定である以上、
売主にとっては瑕疵担保免責特約付の売買契約を締結する方が、その後生
じるかもしれない自らの責任を事前に予防するという意味において、有利
な地位に立つはずだからである。
更にもう一点、本稿執筆に至った筆者の問題意識を開陳しておこう。そ
れは、瑕疵担保責任の任意法規性である。民法572条は、瑕疵担保責任を
負わない旨の特約が有効であることを前提として当該特約の有効要件につ
いて規定が置かれている。このことから瑕疵担保免責特約は原則として有
効である、つまり民法570条が任意規定であるということについて異論は
ない。しかしながら、筆者の理解では、通説たる法定責任説では、瑕疵担
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保責任の任意法規性をうまく説明できないように思われるのである。元
来、法定責任（Gesetzliche Haftung）とは、法律上の責任といった程度の
ニュアンスであるように思われるところ、その理論的根拠が、原始的一部
不能論に依拠する、というのでは瑕疵担保責任の任意法規性との間で整合
的な説明に苦慮することとなるであ
(１)
ろう。また、のちに述べるように、債
務不履行責任説では、一種の履行障害として瑕疵担保責任を捉えることに
なるが、このことと瑕疵担保責任の任意規定性との間ではやはり説明がつ
かないので
(２)
ある。
このように、本稿における問題意識は非常に単純である。すなわち、任
意法規たる瑕疵担保責任の法的性質を検討するにあたり、民法555条が規
定する売買契約における有償性（財産権移転義務と代金支払義務）とは別
に、民法570条の瑕疵担保責任自体に有償性を観念することができるのか、
ということである。民法555条が規定する売買契約の有償性については、
財産権移転義務と代金支払義務によって説明されるが、瑕疵担保責任の規
定を踏まえた上で売買契約の有償性を観念するのであれば、契約の分類に
おける有償性の意味を改めて問い直さなければならないからである。ま
た、瑕疵担保責任自体に有償性が認められるのであれば、売主の負担する
瑕疵担保責任（義務?）の給付としての
(３)
特性が明らかにされなければなら
(１) ?不可能なものの債務は存在しない（Impossibilium nulla obligatio est.）。」と
いう法諺を前提とした場合、このルールは強行法規性を有することとなるだろう。
そうして、このことと、法定責任（Gesetzliche Haftung）ということは、本来は
別の事柄である。しかしながら、法定責任説の根底にある法理を原始的不能論に求
める場合、瑕疵担保責任が任意規定であることと矛盾することにならないだろう
か。あるいは、瑕疵担保免責特約付売買契約にあっては、原始的不能論は特約の効
果として当事者を拘束しないと主張するのだろうか。
(２) 債務不履行責任説に立脚した場合、瑕疵担保免責特約付売買契約は、瑕疵が顕
在化したとしても、「それは債務不履行ではないとする合意」とでも説明すること
になるのだろうか。
(３) 本稿で詳しく論じることはできないが、瑕疵担保責任を射倖契約論の一環とし
て理解する場合には、瑕疵担保責任における売主の買主に対する給付は、ローマ法
上の担保給付（praestare）に起源を有すると理解しうる偶然性（l’ale?a）に求める
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ないのである。
このような問題意識より、本稿においては、売買契約を念頭におき、瑕
疵担保責任における有償性の問題を契機として、その上で瑕疵担保責任の
任意法規性に着目して、その法的構造を明らかにすることを目的とする。
この点、以下に詳説するように、筆者は、瑕疵担保責任自体の有償性を肯
定した上で、瑕疵担保責任は任意規定であることから、単なる合意に基づ
く責任であり、そうして瑕疵担保責任の構造は射倖契約論によって説明さ
れることが可能となると考えるものである。というのも、瑕疵担保責任の
法的性質を巡る議論の紛糾は、射倖契約に対する無理解がその原因である
ように思われるからである。また、その結果、売主が瑕疵担保責任を負担
する通常の売買契約にあっては、民法555条の意味での実定契約と、それ
に付加された瑕疵担保責任という射倖契約としての特約が一体となったモ
デルが、民法典の想定している売買契約であるという理解するものであ
る。そうして、これによって従来のわが国の学説を批判的に検証すること
により、射倖契約論の一貫として瑕疵担保責任を捉える考え方を提唱する
ものである。したがって、以下では、射倖契約論と瑕疵担保責任の関係に
ついて論じたうえで、瑕疵担保責任自体の有償性の問題にアプローチしよ
う。
二 瑕疵担保責任と射倖契約との関係
１ 実定契約と射倖契約
わが国ではあまりなじみがないが、有償契約は、その対価のありかたに
従って、二分される。それが、実定契約と射倖契約という概念である。た
こととなる。これは効果としての解除ないし損害賠償請求権そのものではなく、そ
の前段階としての売主の買主に対する担保状態を表している。この点については、
拙稿「ボワソナードの射倖契約論」『奥島孝康教授古稀記念論文集』（成文堂・2010
年３月発刊予定）参照。
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とえば、フランス民法典
(４)
1104条ならびにその解釈に従えば、有償契約は、
実定契約と射倖契約に分類されるとする。ここでは、まず、この分類に従
い、有償契約をふたつに分類することからはじめることにしよう。
実定契約とは、有償契約の中でも、当事者双方が相手方に対して、与え
る債務あるいは為す債務を負担する契約をいう。たとえば、前述の売買契
約を例にとると、売主は買主に対して財産権移転義務を負担し、これに対
して買主は売主に対して、代金支払義務を負担することを約束することに
よって成立する（民法555条）。実定契約における給付の種類には、与える
給付（dare）ならびに為す給付（facere）があるとされ、このうちの為す
給付は、さらに作為給付と不作為給付があるとされる。
これに対して、射倖契約とは、有償契約の中でも、当事者が約定の一定
の偶然な事故の成否に一方または双方の具体的な出捐義務をかからしめ
（出捐の不確実性）、その結果、当事者相互の損益が、契約の当初からは明
らかではない（損益の不確実性）契約をいう。射倖契約の例として挙げら
れる契約類型に、希望の売買（emptio spei,Hoffnungskauf）と呼ばれるも
のがある。これは、以下のような「一種の」売買契約である。すなわち、
例えばある者が漁師や農夫との間で、ある一定期間の漁で獲れる海産物あ
るいは、ある一定の土地から収穫される農産物を、その漁の成否ならびに
収穫の多寡とは関係なく、あらかじめすべて売り渡してしまうというもの
である。したがって、漁によって魚がたくさん獲れようが獲れまいが、ま
(４) 第1104条 ①契約は、当事者のそれぞれが自己に与えられるもの、又は自己に
対して行なわれるものと等価とみなされるものを与え、又は行なうことを約すると
きは、実定的である。（Art.1104Il est commutatif lorsque chacune des parties
 
s’engage a?donner ou a?faire une chose qui est regarde?e comme l’e?quivalent de
 
ce qu’on lui donne,ou de ce qu’on fait pour elle.）
②契約は、等価が当事者のそれぞれにとっての不確実な出来事による利得または
損失の機会に存するときは、射倖的である。（Lorsque l’e?quivalent consiste dans
 
la chance de gain ou de perte pour chacune des parties,d’apre?s un e?ve?nement
 
incertain,le contrat est ale?atoire.）
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た、農作物の収穫が多量であろうと少量であろうと、買主としては、約定
の一定の金額以上を支払う必要はない。こうした投網の売買あるいは青田
買いに代表される契約にあっては、漁の結果、魚が一匹も獲れずとも、ま
た農地から農作物の収穫が全くなくとも、契約の有効性には影響を与えな
いのであるから、そこで取引されているのは、具体的な目的物を対象とし
ているのではなく、チャンスあるいはリスクであると考えら
(５)
れる。こうし
た射倖契約の例として、終身定期金契約（民法689条）、保険契約、賭事な
らびに博戯、冒険貸借契約などがあるとされる。
２ 射倖契約と条件付法律行為の異同 リスクの移転機能の有無
このように、有償契約を実定契約と射倖契約に分類してみると、このう
ちの実定契約についてはわれわれに馴染みの深いものではあるものの、射
倖契約に関しては、わが国の民法典にこれを直接規定する条文のないこと
も手伝って、奇妙な違和感を覚えることとなるであろう。しかしながら、
それと同時に、わが民法典も、射倖契約と非常に類似した法律行為の存在
を念頭において規定が整備されていることに気付かされる。それが、条件
付法律行為である。したがって、ここでは、射倖契約についてのイメージ
を得るために、射倖契約を条件付法律行為と対比して検討することによ
り、この両者の異同を明らかにしてみよう。
条件付法律行為は、法律行為の付款として理解されるが、比較の対象と
して理解しやすいために、以下では、停止条件付法律行為、なかでも停止
条件付契約と、前述した射倖契約の代表例である希望の売買を対比してみ
ることにしよう。
(５) 射倖契約における給付は、実定契約におけるような、与える給付（dare）な
いし為す給付（facere）では説明ができないとし、これをローマ法上の担保給付
（praestare）に求める見解として、棚田良平「射倖契約の興亡とその定義」富大経
済論集27巻３号（1982年）611頁。また、担保する給付に関しては、於保不二雄
『債権総論〔新版〕』（有斐閣・1972年）25頁以下。
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条件付法律行為の例として、教室事例としてよく挙げられるのは、「大
学に合格したらこの車を10万円で売り渡す」といった停止条件付売買契約
である。この場合、売主と買主は、いずれもが契約の締結時点では、その
結果が契約時点からは予想がつかない、偶然の事件の成否によって自らの
具体的な出捐義務の成否をかからしめていることがわかる。この意味で
は、前述した投網の売買あるいは青田買いと同じ法律構造を有することが
理解されよう。しかしながら、停止条件付売買契約にあっては、約定の事
件の成否によって、当事者双方の出捐義務が具体化するのに対し、希望の
売買であれば、約定の事故の成否にかかわらず、買主は売主に対して代金
支払義務を負担している。ここに両者の決定的な差異が見出されるので
(６)
ある。
このことをいいかえると、以下のふたつの分析が可能となる。
一点目は、条件付法律行為は、法律行為自体に条件が付されているのに
対し、射倖契約にあっては、当事者の具体的な出捐義務が条件にかからし
められているということである。したがって、条件付法律行為の場合に
は、約定の条件が成就しない限り、当事者双方ともに具体的な出捐をする
義務を負うことはないのに対し、射倖契約の場合には、契約の効力は無条
件に発生しており、単に射倖契約の給付を特徴づける偶然性（l’ale?a）が
具体的な出捐義務として発生するか否かが、約定の不確実な事件の成否に
かからしめられているということになる。この意味で、条件付法律行為
は、法律行為の付款（効力発生要件）であるのに対し、射倖契約にあって
は、確定的に契約の効力は発生しているといいうるのである。
二点目は、前述のとおり、射倖契約にあっては、出捐の不確実性ならび
(６) たとえば、ローマ法文（Pomp. D. 18, 1, 8）の中にも、希望の売買（emptio
 
spei）と、条件付法律行為に代表される期待物の売買（emptio rei speratae）を区
別して取り扱うものが見受けられる。この点については、拙稿「ドイツ民法典の成
立と射倖契約」新井誠・山本敬三編『ドイツ法の継受と現代日本法―G.リース教
授退官記念論文集』319頁以下（日本評論社・2009年）。
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にその結果としての損益の不確実性というふたつの要素を併有している
が、条件付法律行為にあっては、このうちの前者のみ、すなわち、出捐の
不確実性の要素のみを有するということが見て取れる。その結果、例えば
投網の売買を例とした希望の売買にあっては、買主は一定金額の支払義務
を負うことによって、多量の魚を得るチャンス（反対に言えば、魚を全く得
ることができないリスク）を得ることとなり、また売主である漁師の側に
立ってみれば、漁の結果が不調に終わったとしても一定の金額を得ること
ができるというチャンス（反対に言えば、対価を大幅に上回る魚を買主に引
き渡さなければならないというリスク）を得るということがわかる。このよ
うに、希望の売買にあっても、条件付売買契約にあっても、出捐の不確実
性という要素は両者が共通して有しているけれども、損益の不確実性とい
う意味では、この両者は異なる。すなわち、希望の売買を代表とした射倖
契約は、契約当事者相互間で、チャンスないしリスク移転を目的とした契
約であるといいうるのである。
このように、出捐の不確実性ないしその結果としての損益の不確実性と
いう要素をもって、射倖契約という呼称が与えられ、射倖契約は、条件付
法律行為とは異なり、リスクの移転機能を有する契約類型なのである。そ
れでは、射倖契約は常に、保険契約や終身定期金契約のように、当事者の
主たる効果意思から成立するとしか言えないのだろうか。
３ 本質的射倖契約と付随的射倖契約
通常の売買契約における当事者の要素的意思表示は、代金支払債務の負
担と財産権移転義務の負担である（民法555条）。しかしながら、契約の当
事者はこうした要素的意思表示に加えて、これに様々な特約を付すること
が可能である。このことは、契約自由の原則から言っても、異論はないだ
ろう。つまり、通常の売買契約にあっては、民法555条の要素的合意の他
にも、特約として様々な合意がなされることがありうるのである。
したがって、保険契約のように当事者の主たる効果意思の中に射倖契約
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における給付である偶然性（l’ale?a）を有することもあれば、瑕疵担保責
任のように主たる効果意思の中にはこれが含まれていなくても、従たる効
果意思の中に偶然性（l’ale?a）が見出されることがある。その結果、契約
によっては、その要素的意思表示が射倖契約の性質を有することもあれ
ば、特約それ自体が射倖契約としての性質を有することもある。ここで
は、ある契約における特約が射倖契約としての性質を有するということに
ついて、すこし検討してみよう。
本質的射倖契約とは、希望の売買、保険契約、そして終身定期金契約と
いったように、契約における当事者の主たる効果意思が射倖契約となるも
のをいう。そうして、付随的射倖契約とは、ある契約に付された特約が射
倖契約としての性質を有するものをいう。前者の本質的射倖契約の例は、
これまでに希望の売買の例で何度も見ているために、ここでは、後者の付
随的射倖契約がどのようなものであるかを見てみることにしよう。
付随的射倖契約
(７)
の例としては、双務契約における危険負担（対価危険）
が
(８)
ある。これは、先見できなかった偶然の事情によって、双務契約により
生じた債務の一方の履行を実質的に不可能としてしまう場合の、他方の債
務の帰趨である。
この点、日本民法典は、債権者主義（534条等）と債務者主義（536条等）
の規定を用意しているが、これらは任意規定であることから、当事者がこ
れらの規定とは異なる特約を締結していた場合には、これが優先すること
になる。
今、ある不動産を一〇〇〇万円で売買契約を締結したという例を考える
と、この売買契約の効果として、売主には財産権移転義務と代金支払請求
権が発生するのに対し、買主には代金支払義務と財産権移転請求権が発生
(７) 付随的射倖契約論については、以下の文献も参照。Raymond KARN, La
 
notion de l’ale?a dans les contrats,1924,nos37et suiv.
(８) 倉澤康一郎「射倖契約と条件の法理」『保険契約の法理』（慶応通信・1975年）
180頁以下参照。
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することになる。そうして、契約後履行期前に、当事者双方の責に帰すこ
とができない当事者の予期できぬ偶然の事件―たとえば、第三者による放
火ないし落雷といった事情―、によって当該不動産は焼失したという場
合、財産権移転義務を負担する売主は、この債務を履行することが事実上
できなくなる。この場合、このような給付
(９)
危険に関しては「不可能なもの
の債務は存在しない（Impossibilium nulla obligatio est.）。」という法諺に従
えば、売主は財産権移転義務を免れることとなる。そうして、対価危険に
関しては、534条１項の適用により、反対債務は存続することとなる（い
わゆる債権者主義）。当事者の明示的な合意がなかった、あるいはそれが立
証できなかった場合に、法が補充的に適用される一例である。
いま、仮に先の売買契約において、当事者が対価危険に関して債務者主
義に従うという内容の特約を締結していたとしよう。この場合、当事者の
特約は民法534条1項の規定に優先するわけだから、債務者の履行不能によ
って、その反対債務である代金支払を目的とした債務も、消滅することと
なる。
このことから理解されるように、いわゆる危険負担（対価危険）に関し
ても、「先見できなかった偶然の事情によって、双務契約により生じた債
務の一方の履行が事実上不可能となる」ことを条件とした、その効果を定
めた規定であるということがで
(10)
きる。そうして、この給付は、契約当事者
の主たる効果意思（＝給付義務）ではなく、付款としての効果意思である。
したがって、危険負担の規定は、付随的射倖契約として理解することが可
能となろう。この点、日本法は、特定物等の給付を目的とする債務に関し
ては、債権者主義を採用し（民法534条等）、それ以外に関しては、債務者
(９) 対価危険、給付危険に関しては、北居功「売主瑕疵担保責任と危険負担との関
係（一）」『法学研究』第69巻５号39頁以下（1996年）参照。
(10) 瑕疵担保責任と危険負担制度の類似性については、しばしば指摘されるところ
である。たとえば、円谷峻「瑕疵担保責任」『民法講座（第五巻）契約』（有斐閣・
1985年）260頁参照。
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主義を採用する（民法536条等）という形で、通常の合理的意思解釈から帰
結される効果を、任意規定として法定しているので
(11)
ある。
４ 瑕疵担保責任が任意規定であることの意味
瑕疵担保責任の規定は、任意規定であるということについては、今日、
異論は
(12)
ない。任意規定とは、民法92条中の「法令中の公の秩序に関しない
規定」を指し、当事者の意思表示の内容がこれと異なる場合には、任意規
(11) この点、いわゆる特定物における債権者主義が一般の取引通念に合致しないこ
とを理由に、債権者主義の適用範囲をできるだけ狭く解そうという見解が今日のわ
が国では支配的である。この見解は、「取引通念」というものが一体どのように確
定していくのか、という問題もさることながら、本来、対価危険の負担の局面にあ
っては、契約当事者のいずれかが必ず一方債務の消滅のリスクを負担しなければな
らないという事実を見落とした見解であるように思われる。たとえば、特定物の売
買契約において、当該特定物が第三者の責に帰すべき事情によって滅失したという
場合、その対価たる代金支払請求権は存続する（債権者主義）のが法律上の規定で
ある。ここで、債権者主義の適用を狭く解そうという論者は、様々な解釈論を駆使
して、この場合に対価たる代金支払請求権が消滅する（債務者主義）結論を導こう
とする。しかしながら、債務者主義の立場に立脚したとしても、売主としては、い
ったん合意した反対給付（代金支払請求権）を得られなくなるのだから、売主にと
って不利益な結果が生じてしまうのである。これは、債権者主義に立脚して考えて
も―買主が不利益を被るという意味で―、同様のことである。要するに、債権者主
義の適用範囲をできるだけ狭く解そうという立場は、買主の立場を保護するという
結果ありきの理論であるように思われるのである。そうして、そのための理由が
「取引通念」という漠然とした感覚によるというのでは、説得力はさらに乏しいだ
ろう。
これは、危険負担を双務契約の履行上の牽連関係から説明する立場についても同
様である。双務契約の履行上の牽連関係は、絶対的なものではなく（もし、そうで
あれば、法の規定はすべて債務者主義で統一されるはずである）、むしろ、対価危
険に関する民法534条の規定は、契約当事者のいずれかがリスクを負担しなければ
ならないという事実を規定しているというところに意味があるものと思われる。そ
の意味で、対価危険に関する民法534条以下は、リスク分配に関する任意規定とし
て再評価する余地があるものといえよう。
(12) 瑕疵担保責任が任意規定であることの条文上の根拠は、民法572条が「担保の
責任を負わない旨の特約（瑕疵担保免責特約ないし瑕疵不担保条項）」を前提とし
ているというところに求められる。
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定は排除されるが、そうでない場合には、当該任意規定が法律行為解釈の
標準となるものを
(13)
いう。このような任意規定の解釈的作用は、①意思表示
の内容に欠けている点がある場合に、これを補充するものである場合と、
②意思表示の不明瞭な場合に、これを一定の意味に解釈する場合がある
が、これらの区別は、結局のところ程度の問題にすぎないとさ
(14)
れる。した
がって、任意規定は、ある意思表示を補充ないし解釈するものであるとい
うことができるため、契約当事者は、当該契約において、特約のない限
り、任意規定通りの意思を表示したのだと推定されることとなる。
このことから理解されるように、任意規定であるという視点より瑕疵担
保責任の法的性質を基礎づけるのであれば、それは売買契約を代表とした
有償契約において、任意規定と異なる特約がなされない限りは、契約当事
者は民法570条所定の意思表示を行っていたと推定されるということであ
る。したがって、瑕疵担保責任が法定責任説の立場に立脚したとしても、
債務不履行責任説の立場に立脚したとしても、民法570条が任意規定であ
るということを認める以上は、契約当事者はかような意思を有した上で契
約したものと推定せざるをえないことになるのである。そうして、問題
は、その「推定された意思」の法律構造である。これは、確かに法律が通
常の当事者の合理的意思を推断した規定であるというところから「法定」
であるということはできるものの、それは強行法規という意味ではなく、
当事者の合意が欠けている、あるいは不明瞭な場合に、その解釈上の指針
を言いあらわしているにすぎない。
瑕疵担保責任を射倖契約論から説明する立場は、まさに民法570条の
「任意規定性」に着目して、そこで推定されている意思の構造から、その
法的性質を決定づけるところに
(15)
ある。
(13) 我妻栄『新訂民法総則』（岩波書店・1930年）253頁以下。
(14) 我妻・前掲注（13）。
(15) 瑕疵担保責任の起源は、ローマ法における按察官訴権であるとされる（柚木馨
『売主瑕疵担保責任の研究』（有斐閣・1963年）７頁以下）が、これは一種の警察法
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５ 民法570条の構造 瑕疵担保責任は、射倖契約（特約）の
ひとつとして説明が可能である
ここまで、実定・射倖契約の対比と、契約における本質的合意（本質的
射倖契約）ならびに付随的合意（付随的射倖契約）の対比についてみてきた
が、このことから、瑕疵担保責任が、付随的射倖契約（特約）として理解
できることは明らかであろう。つまり、「投網の売買」を代表とした希望
の売買にあっては、「魚が捕れたら引き渡す」という意味で、債務に条件
が付された契約類型であるのに対し、瑕疵担保責任においては、「隠れた
瑕疵の顕在化」ということを条件として、一定の効果（損害賠償、解除）
が発生するという規定は、契約における要素的効果意思か、あるいは特約
であるのかという差異はあれども、本質的に同様の法構造で捉えることが
可能であるといえる。
この理解を正当化するために、以下、ふたつの事柄について指摘してお
く。
まず、一点目は、射倖契約にあっては、一般に、当事者が知らない事実
に条件をかからしめている、ということである。投網の売買、保険契約、
終身定期金契約、冒険貸借契約といった通常の射倖契約にあっても、ま
た、瑕疵担保責任が、「隠れた」瑕疵としていることからしても、「当事者
の不知（善意）」ということが前提となっているのである。このように、
契約当初には当事者が知らない事実を対象としていることは、射倖契約で
あるということのひとつのメルクマールで
(16)
ある。
二点目は、その反対に、合意の際の当事者の悪意が、当該契約の効力を
無に帰せしめることである。たとえば、民法572条は、瑕疵担保免責特約
に関
(17)
して「知りながら告げなかった瑕疵」の場合には無効となると規定し
規であったことからすれば、これらが日本法と同様に任意規定であったか否かにつ
いては、再検討の余地もあるだろう。
(16) この点については、拙稿「射倖契約における主観的偶然性と客観的偶然性」
『法学政治学論究』〔慶應義塾大学法学研究科〕第53号（2002年）参照。
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ている。これは、当事者の関与しないところの偶然の事件の成否に当事者
の具体的な出捐の成否をかからしめようとするところにあるという射倖契
約の性質から見れば、当然のことであり、一般の実定契約における法律行
為の有効要件には見られない特徴であるといえる。同様の法理として、商
法642条（保険法５条）は、保険契約締結の当時、保険契約者等が既に保険
事故が生じたことを知っていた場合には、当該契約を無効とするとの規定
があるが、これも同じく保険契約が射倖契約であることから導かれる論理
的帰結であるとい
(18)
える。射倖契約にあっては、契約当初に、当該約定の偶
然性の結果について、契約当事者が知らなければ有効であり、知っていれ
ば無効となる、という法律行為の有効要件が課せられるのであり、これは
通常の実定契約には見られない特徴であるといえよう。
したがって、瑕疵担保責任の法的性質は、射倖特約の一環として理解す
べきであるといえるだろう。以下では、この理解を前提として、我が国の
学説を批判的に検証し、射倖契約説に立脚した上でのそれぞれの問題点に
対する私見の方向性を指し示すこととしよう。
三 射倖契約説からの評価
１ 瑕疵担保責任の法的性質を巡る議論につ
(19)
いて
瑕疵担保責任を巡る学説の対立に関しては、これを大きくふたつに分け
(17) 瑕疵担保責任を射倖契約論によって基礎付ける見解の発端は、まさに瑕疵担保
免責特約の有効要件に関する議論からスタートしているのである。Alain
 
BENABENT,Juris-Classeur,1986,no14、拙稿「瑕疵担保免責特約と民法五七二
条の類推適用（判例研究）」『神戸学院法学』第35巻２号89頁（2005年）以下。
(18) いわゆる遡及保険の規定が、射倖契約論から導かれる規定であることについ
て、拙稿「商法六四二条論」『商法の判例と論理』〔倉澤康一郎教授古稀記念論文
集〕（新青出版・2005年）参照。
(19) 本稿では、瑕疵担保責任の法的性質を射倖契約論から説明することを主眼とし
ているために、我が国の学説を網羅的に検証することはしない。むしろ従来の学説
に対する断片的な検証を行うことによって、射倖契約論によって瑕疵担保責任の法
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ることができる。
① 法定責任説に対して
法定責
(20)
任説は、概要、以下のように説明する。すなわち、売買契約にお
いては、瑕疵なき物を給付することは契約当初より不能であり、原始的不
能の給付について債務は発生
(21)
せず、そうして、特定物売買における売主の
義務は、その目的物の所有権を買主に移転することに尽きるものであっ
て、たとえ目的物に瑕疵があっても、売主には瑕疵なき物を給付すべき義
務があるのでは
(22)
ない。したがって、特定物売買における売主担保責任は売
主の義務不履行の効果なのではなく、法律が買主の信頼保護の見地より特
に売主に課した法定
(23)
責任である、というものである。その結果、瑕疵担保
的性質が説明できる可能性を指し示すこと、換言すれば、射倖契約論の射程が瑕疵
担保責任の法的性質を巡る議論にまで波及しうるということを指し示すためである
ことをお断りする。なお、従来の学説については、山本敬三『民法講義Ⅳ―１契
約』（有斐閣・2005年）262頁以下、内田貴「売買」『民法の争点（新・法律学の争
点シリーズ１）』223頁以下（2007年）参照。
(20) 法定責任説にもその中で様々なバリエーションがあり、一概に捉えることはで
きないが、本稿が主として対象とする法定責任説は、以下のとおりである。柚木馨
『売主瑕疵担保責任の研究』（有斐閣・1963年）、同『注釈民法（14）』（有斐閣・旧
版・1966年）169頁以下、同『注釈民法（14）』（有斐閣・新版・1993年）259頁以
下、円谷峻「瑕疵担保責任」『民法講座（第５巻）契約』（有斐閣・1985年）185頁
以下、下森定「建物（マンション）の欠陥（瑕疵）と修繕」『現代契約法大系（第4
巻）商品売買・消費者契約・区分所有建物』（有斐閣・1985年）460頁以下、同「不
完全履行と瑕疵担保責任―不代替的特定物売買における瑕疵修補請求権を中心に
―」『現代社会と民法学の動向（下）民法一般』（有斐閣・1992年）329頁以下、同
「瑕疵担保責任論の新たな展開とその検討」『民法学と比較法学の諸相Ⅲ』（信山
社・1998年）187頁以下。
(21) 鳩山秀夫『増訂日本債権法各論（上）』（岩波書店・1924年）337頁参照。
(22) 柚木・前掲注（20）『注釈民法（14）』（旧版）175頁。
(23) 法定責任説という用語についてであるが、円谷・前掲注（20）208頁からすれ
ば、鳩山博士の「瑕疵 保ハ賣買ヨリ生ズル法律上ノ責任（Gesetzliche Haftung）
ナリ」という用語に端を発すると推測できそうである。したがって、ここには法定
責任という用語が、単に法律によって規定された責任という意味であり、強行法規
という意味合いを当然に含むものではないといえよう。
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責任は、有償契約における対価的不均衡を回復する制度であると捉
(24)
えるこ
とにつながる。
こうした考え方に対して、射倖契約論の立場からは、大きく分けて二点
の問題点を指摘することが可能といえよう。
まずは、瑕疵担保責任の法的性質の根拠を原始的不能論に求めることに
対してである。法定責任説によれば、不能は債務を生じさせないのだか
ら、原始的に不能な給付を目的とする契約は無効であるというドグマから
出発する。しかしながら、射倖契約論の立場からこの考え方を眺めると、
特定物ドグマと両立しないことから論理的に矛盾しているという
(25)
指摘もさ
ることながら、契約当事者による評価の基準点が異なることに、本質的な
問題点を有するように思われる。すなわち、特定物ドグマを前提とする
と、契約当初には当事者は「この物を給付する」ということしか合意内容
たりえないはずなのに、他方において、―神の視点からは―そのような給
付内容は不能であったというのである。このように、売買目的物の瑕疵の
有無を巡っての評価は二面性を有するものである。売買目的物の隠れた瑕
疵の有無は、契約当初の当事者には理解することができない。なぜなら
ば、それは「隠れた」瑕疵であるからである。そうすると、当事者が予見
できない、事後的に発見される可能性を含んだ瑕疵の存在というのは、ま
さに契約当初には当事者が予見することができない不確実性を含んだ内容
といえるのである。したがって、瑕疵担保責任の法的性質の理論的根拠
は、不能論にあるのではなく、射倖契約における主観的偶然性の
(26)
原則にあ
(24) 例えば、末川博『債権各論第一部』（岩波書店・1939年）82頁参照。
(25) 山本・前掲注（19）266頁。
(26) 瑕疵担保責任を射倖契約（特約）の一環として捉える立場に対しては、保険契
約を代表とする射倖契約にあっては、通常、契約の当初には約定の事故は発生して
いないが、瑕疵担保責任においては、契約当初から瑕疵は存在しており、ただそれ
が「隠れた」瑕疵であるというだけだから、一般の射倖契約と同列に論じることは
できない、という反論がありうるだろう。しかしながら射倖契約における原則は、
契約当初に当事者が当該事件の成否について不知であるということを要素とすると
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るといえるだろう。不能論は、瑕疵担保責任の任意法規性をどのように説
明していくことになるのだろうか。
二点目は、瑕疵担保責任が、対価の不均衡を是正し、買主の信頼を保護
するために、法がとくに認めた責任であるという法定責任説の主張であ
る。有償契約の根幹をなす当事者の対価的意義を有する相互的な出捐の内
容は、本来は契約当事者の自由に任せ、これを合意内容に含ましめるもの
であるために、契約時点で有償性の内容は決せられる必要がある。そうし
て、双方の手段意思と目的意思が相互的に結合するところに、有償契約の
本質があるといえよう。したがって、もし、法が対価の不均衡を是正する
制度をおいているとすると、それは私的自治の限界を画するものとして、
強行法規としての性質を有するはずである。しかしながら、民法572条が
その前提としているように、瑕疵担保責任の規定は任意規定であることは
各説問わず異論はない。前述のように、任意規定とは当事者の意思の補充
であるから、合意の時点で契約当事者がこの「対価の不均衡」を是正する
ための特約を結んでいたと法が推定するほかないように思わ
(27)
れる。このよ
うな対価の不均衡を是正するための合意が射倖特約であり、これは隠れた
いう主観的偶然性に求められるべきであり、そうして前述の民法572条や商法642条
はまさにその例であると再反論することができるのである。拙稿・前掲注（16）お
よび（18）参照。
(27) この点、多少問題となるのは、瑕疵担保責任の効果（民法570条が準用する同
566条）において、損害賠償請求権のほか、一定の要件のもと、解除権も発生する
という点を射倖契約説からどのように説明するのかという点である。たとえば、
今、損害の範囲ないしその評価の問題を度外視すると、瑕疵担保責任の効果たる損
害賠償請求権については、射倖契約のひとつである損害保険契約が損害の塡補をそ
の目的とするために、その間に一種の類似する性質を見つけることができるだろう
が、目的不到達の場合に解除権が発生するという点をどのように説明するかであ
る。
この点については、条件附法律行為と同様に扱うほかないように思われる。すな
わち、一定の条件が満たされれば、約定の解除権を発生させるという合意が法律上
規定されているという意味である。したがって、瑕疵担保責任においては、この点
からも通常の履行遅滞等とは異なり無催告解除が可能であることとなるであろう。
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瑕疵の顕在化によって売主に一定の責任を発生させることをその内容とす
るものである。
② 契約責任説に対して
契約責
(28)
任説は、瑕疵担保責任の法的性質を、債務不履行（民法415条）の
特則であると説く。
このような契約責任説に対しては、射倖契約論の立場からは、以下のよ
うな問題点を指摘することが可能である。
まずは、瑕疵担保責任の法的性質を債務不履行と同様に、履行障害とし
て捉える発想そのものについてである。もし、民法が570条において規定
している内容が債務の不完全履行の場合と本質的に同様であるとすると、
それが任意規定であるということとどのように整合的に説明をつけるかと
いうことである。契約責任説も、法定責任説と同様に、瑕疵担保責任の規
定が任意規定であるということをあたかも無視して議論を進めているかの
感が否め
(29)
ない。民法起草者の梅謙次郎が、瑕疵のないことを保証したと看
做す規定が瑕疵担保責任であると述
(30)
べた真意は、再評価するに十分余りあ
るように思われる。というのも、この考え方は、一種の保証という合意が
法定されているのだという解釈によると評価しうるからである。
たとえば、売買契約の当事者の間で、民法570条の内容とは異なった内
(28) 本稿が主として対象とする契約責任説は、以下のとおりである。北川善太郎
『契約責任の研究』（有斐閣・1963年）98頁以下、319頁以下、五十嵐清「瑕疵担保
と比較法」『比較民法学の諸問題』（一粒社・1984年）80頁以下、森田宏樹「瑕疵担
保責任に対する基礎的考察」私法51号129頁、同「瑕疵担保責任論をめぐる新たな
展開」『契約責任の帰責構造』（有斐閣・2002年）285頁。
(29) 契約責任説によれば、瑕疵担保責任は債務不履行の一種であるから、瑕疵担保
責任免責特約付売買契約は、仮に瑕疵が顕在化したとしても、それは債務不履行と
して取り扱わないという合意であるかと思われる。これは債務不履行を免除する特
約といいうるが、かような特約の効力が認められるか否かが、ひとつの問題となる
であろう。
(30) 梅博士によれば、「…売主ハ其物ニ瑕疵ナキコトヲ保証シタルモノト看做スモ
敢テ過酷ト為スヘカラス…」とする。梅謙次郎『民法要義巻ノ三債権編』（有斐
閣・復刻版・1984年）525頁。
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容での瑕疵担保責任を負担するという特約を締結したとしよう。この場
合、民法570条は任意規定であることから、この規定よりも当事者の合意
の方が優先するわけだから、その特約に従った内容の責任を売主は負担す
ることになる。しかしながら、これは売主に債務不履行があったからその
ような責任が発生するのではなく、単なる合意の効果なのである。このこ
とからもわかるように、瑕疵担保責任を債務不履行のような民事責任の問
題と同一平面上で言い表すことはできない。
また、これと関連して、過失責任との関係も指摘しておかなければなら
ない。過失責任の原則を表す民法415条は、規定上ならびに解釈上、法律
要件に債務者の帰責性を要求するのに対して、民法570条は文言上も過失
を要求しておらず、無過失責任であるという考え方が一般的であるといえ
よう。したがって、なぜ隠れたる瑕疵の場合にだけ売主は無過失責任を負
担するのかということが問題点として挙げられるけれども、射倖契約説の
立場からは、瑕疵担保責任は合意（特約）に基づく責任であるのだから、
そもそも過失の有無ということは法律要件とはなりえず、この意味で過失
責任ということは本来問題となりえないのである。
２ 射倖契約論からの帰結
ここまで、瑕疵担保責任の法的性質を射倖契約論から基礎づける見解を
述べてきたが、以下では、瑕疵担保責任を巡る主要な問題点について、射
倖契約論からの解決の方向性を指し示す。
① 不特定物売買と瑕疵担保責任について
法定責任説は、瑕疵担保責任を原始的一部不能の理論から基礎づけるこ
とから、瑕疵担保責任の規定は特定物売買についてのみ適用があり、不特
定物売買については債務不履行責任の適用はあっても、瑕疵担保責任の適
用はないとする。これに対して、契約責任説は、瑕疵担保責任の規定は債
務不履行の特則であるから、特定物はもとより、不特定物売買に対して
も、瑕疵担保責任の規定の適用があるとする。
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この点、射倖契約説は、瑕疵担保責任を一種の特約と見るものであるか
ら、特定物売買だけに限らず、不特定物売買についても、瑕疵担保責任の
規定の適用が認められることとなる。
② 瑕疵概念について
民法570条にいうところの「瑕疵」をどのように解するかについては、
一般に、客観的瑕疵概念と主観的瑕疵概念のふたつがあるとされる。
客観的瑕疵概念によれば、瑕疵とは物質的な欠陥であり、当該目的物が
通常有すべき性質を欠いていることをもって瑕疵にあたると
(31)
する。これは
取引において一般的に要求される水準を基準とするものである。これに対
して主観的瑕疵概念によれば、瑕疵とは、当該契約において予定された性
質を欠いていることで
(32)
ある。
瑕疵担保責任を合意に基づく責任と捉える射倖契約説の立場からは、こ
の問題は結局のところ、当事者の合理的意思解釈の問題に帰着することと
なるので、瑕疵概念としては、主観的瑕疵概念に拠ることとなるだ
(33)
ろう。
③ 責任追及の期間制限
瑕疵担保責任の責任追及には期間制限が法定されており、民法570条が
準用する同566条３項によれば、瑕疵を知ったときから１年であると規定
されている。この１年間の期間制限を巡っては、瑕疵担保責任が売買契約
を巡る当事者の権利関係を早期に安定させる趣旨で規定されたものとし
て、これを除斥期間であるとするのが通説である。
(31) 我妻栄『債権各論中巻一（民法講義V2）』（岩波書店・1957年）288頁。
(32) 柚木・前掲注（20）『注釈民法（14）』（旧版）242頁以下。
(33) 元来、「隠れたる瑕疵」とは、「表見的瑕疵」に対応する概念であり、文字通り
外部に表れているか否かによって決せられるものであるとされてきたが、今日では
これを買主の善意無過失に求める立場が通説といえよう。潮見佳男『基本講義債権
各論Ⅰ契約法・事務管理・不当利得』（新世社・平成17年）73頁以下。しかしなが
ら、本来は当事者の不知ということが要素となる射倖契約にあっては、実体法上の
要件としては善意のみが法律要件として課せられることとなる。そうして、善意の
立証は困難であるというのであれば、解釈上は、善意・無重過失ということが要件
となるであろう。
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しかしながら、ここでいうところの期間制限は、当事者の合理的意思解
釈の結果がそうなるということであることで
(34)
あり、通常の当事者の意思と
しては、買主が瑕疵の存在を発見したときから１年以内に売主に責任追及
しなければ、事後、その責任追及はできないというモデルを民法が採用し
たということである。したがって、この意味では民法566条３項の期間制
限が、強行法的な性質を帯びるべき通常の消滅時効とは性質を異にすると
いうことはいうまでもない。しかしながら、それは当事者の権利関係を早
期に安定させる趣旨というよりも、むしろ当事者の合理的意思解釈の問題
として、除斥期間という解釈が許されるか否かという問題であるといえる
だろう。
④ 瑕疵担保責任の効果
瑕疵担保責任の効果としては、売主から買主に対する損害賠償ならびに
一定の要件のもと、当該契約の解除権の発生である。
この点、射倖契約説から瑕疵担保責任の法的性質を基礎付ける立場から
は、解除権の発生原因は、解除条件付法律行為に類似した約定解除権を買
主に与える条項であると理解することとなる。もっとも、通常の解除条件
付法律行為にあっては解除条件を満たした場合には、その事実の効果とし
て契約の効果がなくなるけれども、解除権という形成権の発生原因という
ことになるので、当該形成権の行使は買主の一方的意思表示に委ねられる
こととなる。
問題となるのは、損害賠償の範囲である。これも隠れた瑕疵の顕在化に
よって、売主が買主に対してどのような出捐を行うと合意していたのかと
いう問題である。したがって、民法570条の規定から即座に履行利益また
は信頼利益の賠償という図式が導かれる問題ではなく、本来、これは立法
(34) 一般的に、瑕疵担保責任に関しての特約は有効であると理解されていることか
らすれば、たとえば売主の瑕疵担保責任を負担する期間を延長する特約等も有効で
あることとなるだろう。この意味では、民法566条３項の期間制限が、通常の消滅時
効とはその性質を異にするということができるだろう。
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的解決を図るほかはない。そうして、現行法の解釈としては、結局のとこ
ろ、損害賠償請求を主張する買主の側で、瑕疵と相当因果関係のある損害
と立証できる範囲に賠償範囲は限られることとなるだろう。
⑤ 買主の検査・通知義務（商法526条）との関係
商法526条は、買主の専門的職業人たる地位を考え、これに受け取った
目的物を検査して瑕疵や数量の不足を売主に通知する義務を課し、商取引
の迅速な完結を図って
(35)
いる。これがいわゆる商事売買における買主の検
査・通知義務と呼ばれるものであり、これは民法570条の商事売買におけ
る特則であるといえよう。
法定責任説によれば、民法570条は特定物売買にのみ適用があるために、
商法526条が民法570条の特則であると考える以上、その説明に苦慮するこ
とになるだろう。というのも、通常、商事売買は種類物を念頭においた取
引であるといいうるからである。
この点、射倖契約から瑕疵担保責任の法的性質を基礎づける見解は、商
事売買においては民法570条の原則とは異なる合意が任意規定として置か
れていると理解することになるため、一般法と特別法との間を整合的に説
明することが可能となるものと思われる。
３ 小括
このように、瑕疵担保責任の法理を射倖契約論に求める立場は、民法
570条の規定が、売買契約を代表とする有償契約の当事者が、通常有して
いるであろう契約の意思の推定であると理解し、その特約の本質を射倖契
約に求めるものである。
したがって、こうした理解から、日本法がモデルとする売買契約の有償
性を説明する場合、日本法においては、民法555条が規定する売買契約に
おける有償性（財産権移転義務と代金支払義務）とは別に、民法570条の瑕
(35) 西原寛一『商行為法（法律学全集29）』（有斐閣・1960年）151頁。
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疵担保責任自体に有償性を観念することができるということになる。すな
わち、通常の売買契約にあっては、売主が負担する可能性のある瑕疵担保
責任についても、当事者の特約に基づく義務であり、その対価が当事者の
合意の中で黙示的に設定されるというものである。これは例えていえば、
売買契約の中で、隠れた瑕疵に対する売主の品質保証の合意であるという
こともで
(36)
きるし、一種の保険であると表現することも可能かもしれない。
しかしながら、これこそが射倖特約そのものであり、こうした担保意思が
通常の売買契約の当事者の合理的意思解釈の中で有償的な意思表示の合致
として成立しているといいうるのである。
もっとも、瑕疵担保責任が有償にて引き受けられた危険負担の効果であ
るとしても、そこで一定の対価によって売主が負担する瑕疵担保責任の給
付は、隠れた瑕疵が顕在化した場合の効果（損害賠償請求権等）そのもの
にあるのではなく、その前段階、すなわち担保した状態そのものにあるの
だということは注意を要する。そうして、この給付こそが、射倖契約を特
徴付ける給付である偶然性（l’ale?a）として把握されるのである。
四 結語―瑕疵担保責任は付随的射倖契約の一種として理解
すべきである―
本稿では、瑕疵担保責任の法的性質について、射倖契約論によるアプロ
ーチの可能性を検討してきた。そこでは、売買契約における有償性という
観点から、瑕疵担保責任が任意規定であることに着目して、分析を行った。
そうして、保険契約や終身定期金契約のように、契約当事者の要素的効
果意思として射倖契約たりうる本質的射倖契約と、たとえば危険負担や瑕
疵担保責任におけるように、主たる契約に付随する特約として機能する付
随的射倖契約があることを示し、瑕疵担保責任は、付随的射倖契約の一環
(36) このような考え方に拠ると思われる業績として、笠井修『保証責任と契約法理
論』（弘文堂・1999年）。
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としてその法的性質をとらえる考え方を主張した。そうして、瑕疵担保責
任は、任意規定であることから、通常は実定契約たる売買契約に付され
た、射倖特約としてその法的性質を理解するというさしあたりの結論を得
た。
もっとも、射倖契約についての議論が（保険契約を除いては）これまで
必ずしも十分であったとは思えない日本における状況からは、瑕疵担保責
任を射倖特約として捉える考え方は、読者には奇異に映るかもしれない。
また、実定契約を念頭においた法律行為論体系を有する日本法からは、射
倖契約の有効要件として当事者の不知が要求される等についても、承認を
得るのは難しいかもしれない。さらに、本稿での検討は必ずしも網羅的な
ものではなく、いささか実証的ではないという批判もあるかもしれない。
とりわけ、日本の裁判例についての言及ができなかった点についてはなお
さらのことである。しかしながら、ここで一旦、筆者の考え方のアウトラ
インを素描し、射倖契約論による瑕疵担保責任の法的性質の説明の可能性
を検討することによって、残された問題点に対する検証を行う際の土台と
しておくことは、必ずしも無意味なこととはいえないと考える。
なお、最後に、民法（債権法）改正との関係で、若干の補足を述べるこ
ととしよう。現在行われている民法（債権法）改正作業にあっては、現行
の瑕疵担保責任を、「隠れたる」瑕疵という制限をつけないという立法案
が公にされて
(37)
いる。しかしながら、本稿における主張からも明らかなよう
に、当事者の不知ということがその本質的要素となる射倖契約にあって
は、瑕疵は隠れたものでなければならないということが当然要求されるこ
ととなる。こうした立場からすれば、「隠れたる」を削除するというこの
改正案が意味するところは、瑕疵担保責任の法的性質が、射倖契約説から
債務不履行説へと本質的な変容を遂げる草案として理解されることとなる
だろう。
(37) 民法（債権法）改正検討委員会編『債権法改正の基本方針（別冊NBL No.
126）』278頁。
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（付記）本研究は全国銀行学術研究振興財団からの研究助成による成果の一
部である。
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